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　本稿の課題は、憲法１９条が保障する思
想・良心の自由の保障を巡って近時下され
た最高裁判決の議論を分析し、それが思
想・良心の自由保障に与える影響ないし問
題点を析出することである。より具体的に
は、思想・良心に基づく「外部的行為」の
保護の可能性について、２００７年に下され
た、いわゆるピアノ伴奏拒否事件最高裁判
決、そして２０１１年に相次いで下された、公
立学校の入学式、卒業式等の儀式的行事に
おける「君が代」斉唱時の起立斉唱拒否を
巡る最高裁判決群を検討し、これらの判決
が憲法１９条の解釈論にとって持ちうる意味
について若干の考察を行う。
　憲法１９条は、「思想及び良心の自由は、
これを侵してはならない」と規定する。初
期の学説にあっては、この規定において保
障されるべき「思想及び良心」とは「外部
に現われぬ内心の作用又は狀態」 １であり、
「未だ表現の域に至らない内心の狀態の自
機 機 機 機 機 機 機
由を保障しようとする
機 機 機 機 機 機 機 機 機 機
」 ２規定（傍点引用
者）であると解されていた。そしてここに
あるように、学説では憲法１９条は「内心の
機 機 機
狀態の自由
機 機 機 機 機
」を侵すことを「絶對に」 ３認
めず、内心が「外部からの干渉に對して全
く自由であることを保障する」 ４規定であ
るという理解が広く行われていたといえ
る。
　その一方で、人は内心の意思決定に基づ
いてある行動をとる。とすれば、人の「思
想及び良心」が外部的な行動に反映するこ
とは、いわば当然なことといえる。
　ところで憲法１９条を巡っては、公立学校
で実施される入学式、卒業式等の儀式的行
事での「国歌」斉唱時における起立の拒否
に同条の保護が及ぶか否かが大きな問題と
して論じられてきた。
　後述するように最高裁は２００７年２月に、
いわゆるピアノ伴奏拒否事件について、ま
た２０１１年５月から７月にかけて、「君が代」
斉唱の際に起立しなかったことを根拠とす
る各種の処分が問題となった事件４件につ
いて判断を示した。ピアノ伴奏拒否事件判
決は、学説から極めて強い批判を受けたも
７１
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１　法学協会編『註解日本国憲法（上）』３９９頁（有斐閣、１９５３年）。
２　同前。
３　同前。
４　法学協会編・前掲注（１）３９９-３４０頁。
のの、最高裁は同判決を踏まえつつ、この
問題について新たな展開を見せたようにも
見受けられる。
　本稿は、これらの判決に現れた、思想・
良心の自由に対する最高裁の理解につい
て、若干の分析を加え、問題点を析出する
試みを行う。いまだ決着を見たとは言い難
いこの問題領域において、これらの、そし
て今後も続くであろう最高裁の判断は、
「思想・良心の自由にとって、戦後の日本
国憲法下での最大の試金石」 ５であり、今
後の思想・良心の自由のあり方に、どんな
形であれ、大きな影響を与えるものだとい
えるからである。
　なお、本来、ここで問題とされている、
公立学校の儀式的行事における「日の丸」
の掲揚、「君が代」の斉唱にまつわる問題
については、憲法１９条が保障する思想・良
心の自由という視点のみならず、他にもい
くつかの視点からの考察が可能であるのみ
ならず、必要とされている６。しかし、本
稿ではもっぱら憲法１９条との関わりという
視点から、上記判決群を検討していく。よ
り広い見地からの考察については、他日を
期したい。
　本稿は以下、次のように考察を行う。ま
ず、簡略に、思想・良心の自由と「外部的
行為」の保護の可能性を巡る学説の展開を
振り返る（Ⅰ）。そのうえで、近時の最高
裁判決、すなわち２００７年のピアノ伴奏拒否
事件最高裁判決と、２０１１年に下された「君
が代」の起立斉唱を巡る判決群、その中で
も最初に下された最高裁平成２３年５月３０日
第三小法廷判決を概観する（Ⅱ）。そして、
最高裁の近時の判決によって、憲法１９条と
「外部的行為」の保障の可否の問題がどの
ように把握され、議論されているのか（い
ないのか）について、考察を行う（Ⅲ）。
Ⅰ　思想・良心の自由と「外部的
行為」の保護の可能性 
―思想・良心の自由保障を巡る近年
の争点―
１．「内心の自由の保障」としての思想・
良心の自由の保障
　冒頭にも述べたように、憲法１９条は「思
想及び良心の自由は、これを侵してはなら
ない」と規定する。そしてそれは、より具
７２
筑波法政第５２号（２０１２）
５　土屋英雄『「日の丸・君が代裁判」と思想・良心の自由』ⅰ頁（現代人文社、２００７年）。
６　そもそも国旗として「日の丸」が、そして国歌として「君が代」が適切なのか、ということも問題
となるであろうし、また、従来から議論されてもいる。国旗、国歌を巡る問題が、思想・良心の自由
の問題として論じられるのは、「本当は、憲法論としては日本国憲法第１章の天皇制と国民主権の問
題と関わ」る「第一級の公共的問題」であるからであり、本来的に「この点の看過につながることが
断固あってはならない」（佐々木弘通「『人権』論・思想良心の自由・国歌斉唱」成城法学６６号７４頁注
（１）〔２００１年〕）。
　　この点に関わって、「君が代」の反憲法性を指摘する文献として、横田耕一「『日の丸』『君が代』
と『天皇制』」法学セミナー５４１号６１頁（２０００年）、土屋英雄『自由と忠誠』１０５-１１５頁（尚学社、２００２
年）を参照。なお、土屋・同書の考察に対しては、「君が代の反憲法的性格を前面に押し立てた議論が
人権論としての一般性をどこまで持つかには疑問もある」との指摘がある（小山剛ほか編著『憲法の
レシピ』６６頁〔西原博史執筆〕［尚学社、２００７年］）。確かに同書は「君が代」の反憲法性につき詳細
な考察を加えた上で「『国旗・国歌法』の運用上の憲法問題」（土屋・前掲書１１５頁以下）を論じている。
しかし、同書における、「思想・良心の自由」を根拠とする「君が代」斉唱拒否の可否を巡る考察は、
同書自体が「『国旗・国歌法』が形式的には法律として制定された以上、それが国会で改廃されないか
ぎり、または最高裁で憲法判断が下されるまでは、この法律の『運用』が憲法上の現実問題といえ
る」としたうえで、その「現実問題」として、生徒やその親、そして公立学校の教職員の思想・良心
の自由（さらに教職員については「専門職上の自由」）との関係を論じている。必ずしも「君が代の
反憲法的性格」を論理的に不可欠の前提としているとはいえず、「君が代」の憲法適合性とは独立し
た、「思想・良心の自由」保障の議論としても通用するように思われる。
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体的には「国民がいかなる国家観、世界
観、人生観をもとうとも、それが内心の領
域にとどまる限りは絶対的に
機 機 機 機
自由であり、
国家権力は、内心の思想に基づいて不利益
を課したり、あるいは、特定の思想を抱く
ことを禁止することができない」 ７（傍点原
文）こと、また「国民がいかなる思想を抱
いているかについて、国家権力が露顕
（disclosure）を強制することは許されない
こと、すなわち、思想についての沈黙の自
機 機 機 機
由
機
が保障されること」 ８（傍点原文）を意味
すると説かれてきた。箇条書き的に整理す
れば、「思想及び良心の自由」の保障とは、
①沈黙の自由の保障、②特定の思想の強
制・勧誘・推奨の禁止、③思想・良心を理
由とする不利益取り扱いの禁止、の３つを
意味すると考えられてきたわけである。
　そもそも学説にあっては、本稿冒頭でも
紹介したように、「思想及び良心」とは
「外部に現われぬ内心の作用又は狀態」 ９で
あり、「未だ表現の域に至らない内心の狀
機 機 機 機
態の自由を保障しようとする
機 機 機 機 機 機 機 機 機 機 機 機 機
」 １０規定（傍
点引用者）であると解されていた。換言す
れば、思想・良心の自由を保障するとは、
外部に対してなされる「表現」の形になっ
ていない、人の心のうちにとどまっている
「内心」を保護することである、と理解さ
れていたわけである。こうした理解は、た
とえば、思想・良心の自由を「内心の自
由」、すなわち「通常の外部的行為の自由
と区別され、すべての外部的行為の根源と
して、人が外部的に行動することをみずか
ら決定するに当つての自由」 １１であると説
明する見解や、「何人もいかなる世界観・
人生観・主義・主張を内心に抱懐しようと、
内心にとどまっているかぎり、それは絶対
に自由である」 １２と説明する見解、さらに
は、憲法１９条を「内心の自由の保障と解す
るかぎり、それは、あくまでも個人の内面
の問題にとどまるから、他者とのかかわり
をもつものではない。したがって、本条の
自由については、いかなる内在的制約を観
念する余地はない」 １３と説く見解の基礎を
なす理解であったといえよう。
２．「外部的行為」の保護の可能性
　だがその一方で、思想・良心に基づく
「外部的行為」が、憲法１９条によって保護
されるのか否かを巡って議論がなされてき
ていたことにも留意を要する。たとえば、
学説においては比較的早い時期から「『思
想及び良心の自由』に対する保障が現実的
に問題になる」 １４場合の一つとして、｢ 『思
想及び良心』の現われと見られる外部的行
為に対する制限｣１５の場合を挙げて、「行為
である以上制限に服さざるをえないが、そ
の制限は、結果的には行為の実体である
『思想及び良心の自由』を事実上侵す惧れ
が多分にある」 １６ことから、「このような場
合の制限は、『思想及び良心』の領域を超
えた行為であると立証できるものに対して
のみ認められるのでなければ保障は無意味
７３
７　芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法』１４７頁（岩波書店、第５版、２０１１年）。
８　同前。
９　法学協会編・前掲注（１）３９９頁。
１０　同前。
１１　佐藤功『ポケット注釈全書憲法』１４１頁（有斐閣、１９５５年）。
１２　芦部信喜『憲法学Ⅲ』１０６頁（有斐閣、増補版、２０００年）。
１３　樋口陽一ほか『注解法律学全集１　憲法Ⅰ』３７８頁〔浦部法穂執筆〕（青林書院、１９９４年）。
１４　久保田きぬ子「思想・良心・学問の自由」清宮四郎＝佐藤功編『憲法講座（２）』１１０頁（有斐閣、
１９６３年）。
１５　同前。
１６　同前。
になる」 １７との指摘がなされていた。
　ただ、このような角度から思想・良心に
基づく「外部的行為」に対する憲法１９条に
よる保障の可能性を考える学説において
は、問題となりうる「外部的行為」として
人の思想・良心を推知させるような行為
を、そしてそうした「外部的行為」の保障
の具体的局面としては、そうした行為に着
目した不利益取り扱いの問題を想定してい
たのではないかと推測される。そのこと
は、たとえば、いわゆる三菱樹脂事件最高
裁判決１８を引きつつ、「思想と行動とを切
り離して考えることができる場合は、その
行動に関するかぎり、外面的精神活動の自
由の問題として必要最小限度の規制は認め
られるが、特定の思想となんらかのつなが
りがある行動を、思想・信条による差別的
ないし不利益的取扱いではないという名目
で、規律の対象としているのではないかと
いう疑いのある場合が、問題となる」 １９と
指摘する見解に現れているといえよう。
　確かに、保障を及ぼすべき、思想・良心に
基づく外部的行為としては、思想・良心を推
知させるような行為が問題となることは自
然なことであるといえよう。だが、他方で、
現実的には、各人の有する思想・良心に反す
る行為を強制された場合、それを拒絶しう
るか否か、換言すれば、意に反する行為の
強制に対する拒絶が憲法１９条によって保障
されるか否かという点も大きな問題であっ
たはずである。しかし、この点については、
必ずしも十分に議論されてきたとは言い難
かったように思われる。一つには、明文上
「何人も、宗教上の行為、祝典、儀式又は行
事に参加することを強制されない
機 機 機 機 機 機
」（傍点引
用者）とする憲法２０条２項とは異なり、憲
法１９条がこうした文言を持ち合わせていな
かったこともあるのかもしれない２０。
　もっとも、意に反する行為の強制に対す
る憲法１９条による保護の可能性は全く論じ
られてこなかったわけではなく、たとえば
「思想・良心を理由とする法の不服従」 ２１の
問題として論じられることがあった。そこ
では、外部的行為が「１９条の本来の範囲を
こえるもの」 ２２であること、また、個人の
主観的良心を根拠とする法への不服従を正
当化しては「社会の秩序は維持できないで
あろう」 ２３との懸念から、一般的に法への
不服従を正当化することはできないとす
る。だが他方で「もし、人間の本質にかか
わる思想や良心の核心ともいえる部分が法
に従うことによって否定されるような場合
には、法の不服従も、思想・良心の自由を
根拠にして容認され、それに法的制裁を加
えることを阻止できると考えてよい」 ２４と
説く見解が主張された。
　そして、今日の学説においては、「意に
反する行為の拒絶」を念頭に置いたと見る
７４
筑波法政第５２号（２０１２）
１７　同前。
１８　最大判昭和４８年１２月１２日民集２７巻１１号１５３６頁。
１９　芦部信喜『憲法学I』１０８頁（有斐閣、増補版、２０００年）。
２０　憲法２０条２項に関しては、たとえば、法学協会編・前掲注（１）４１１-４１２頁は、信教の自由の保障の
一環として「宗敎上の行爲の自由
機 機 機 機 機 機 機 機 機
」（傍点原文）があること、その「自由の消極面」としての「宗敎
上の行爲を強制されない自由」を、憲法２０条２項が保障していること、その結果「國家的祭日に神社
の参拝を強制したり、国民儀禮と称して一定の祈禱禮拝を強制したりすることはもはや許されない」
ことなどを挙げ、「新憲法が信敎の自由の中に概念上當然含まれるこの契機を強調し、特に明文で規
定しているのは、過去においてこのような面からする信教の自由の侵害が顕著であったからにほかな
らぬ」と指摘している。
２１　伊藤正己『憲法』２６２頁（弘文堂、第３版、１９９５年）。
２２　同前。
２３　同前。
２４　伊藤・前掲注（２１）２６３頁。
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ことのできる「思想・良心に基づく外部的
行為」の保護の可能性を認める主張が多く
見られるようになったといえる２５。そして、
このことの背景には、公立学校での儀式的
行事における国旗としての「日の丸」の掲
揚、そして国歌としての「君が代」の斉唱
の際に、出席者に対して求められる起立、
そして斉唱行為を巡る議論があったという
ことについては、おそらく異論の余地は少
ないであろう。別言すれば、学説におけ
る、上述したような意味での「思想・良心
に基づく外部的行為」の保護の可能性を認
める議論は、こうした具体的場面との関係
で理論的に深められたと評価しうる。
　こうした学説としては、次のような諸説
が見られる。
　たとえば、従来日本の憲法学において
「沈黙の自由」という論点の中で、思想・
良心に反する表現行為を強制されない権利
が措定されているが、かかる考え方は、
「思想的・良心的行為の自由という枠組み
で整理した方が整合的なものが含まれてい
る」 ２６と指摘した上で、次のように論ずる
見解がある。すなわち「思想・良心に従っ
てさえいれば何をしてもいいという形でこ
の思想・良心に基づく行為の自由を理解す
ることは不可能であろう。ただ、思想・良
心を侵害する法的義務を強制された場合
に、自らの一貫的人格が国家の手によって
破壊されることになるような事例で、そう
した法的義務を拒否する権利があると考え
なければ、個人の自律の基礎となる精神活
動の保障としての思想・良心の自由は、本
来の役割を果たし得ない」 ２７と。
　また、別の見解は、思想・良心の自由の
代表的な侵害状況として、「内心に有るも
のを理由とした不利益取り扱い」と、「内
心に有るものに反する外部的行為の強制」
とがあるとしたうえで２８、後者について次
のように論ずる。すなわち、「外部的行為
の性質」 ２９という観点からさらに「行為者
の自発性・自主性に基づいていてはじめ
て、意味がある」と考えられる「自発的行
為」を「強制」する「自発的行為の強制」
型３０と、「当人の自発性に基づいていなく
てもその行為が現実に行われること自体に
価値がある」という性格の行為を強制する
「外面的行為の強制」型３１とに分類した上
で、前者は「行為者の思想良心の自由を侵
害するものとして憲法上許され」ず３２、ま
た、後者は「その規制による『外面的行為
の強制』が或る個人の保持する特定内容の
『内心にあるもの』と深いレベルで衝突す
るとき、同規制からその個人を免除するこ
とが憲法上の要請」 ３３であるという。
　さらに別の見解は次のように論じる。
「自己の思想・良心を自発的、能動的に外
部に表現化する行動は１９条よりむしろ２１条
の保障対象とされるべきである」 ３４一方で、
「自発的、能動的な表現行動ではなく、外
部からの一定の作用、働きかけ（命令、要
求、勧誘、推奨など）によって、自己の思
７５
２５　斎藤一久「公立学校における思想・良心の自由」大沢秀介ほか編著『憲法． com』１２６頁（成文堂、
２０１０年）を参照。
２６　西原博史『良心の自由』４３１頁（成文堂、増補版、２００１年）。
２７　同前。
２８　佐々木・前掲注（６）２２-２３頁。
２９　佐々木・前掲注（６）４２頁。
３０　佐々木・前掲注（６）４４頁。
３１　佐々木・前掲注（６）４６頁。
３２　佐々木・前掲注（６）４４頁。
３３　佐々木・前掲注（６）４８頁。
３４　土屋・前掲注（６）１１７頁。
想・良心の領域が侵害されようとしている
場合に、その思想・良心を保衛するため、
外部からのそうした作用、働きかけに対し
て対応的、受動的にとる拒否の外的行為
は、自己の思想・良心の自由の保障に不可
欠な、思想・良心の外部的表出として１９条
の保障対象となるとするのが妥当」 ３５であ
ると。
Ⅱ．近時の最高裁判決
　以上、簡略に学説の展開を振り返り、思
想・良心に基づく「外部的行為」の保護の
可能性を巡る議論の展開を確認してきた。
次に、この問題についての最高裁判決の示
す姿勢をみていくことにしたい。ここでの
具体的な素材は、先にもふれた「日の丸」
の掲揚、「君が代」の斉唱に係る問題、と
りわけ後者に関わる問題が議論された最高
裁判決である。
　公立学校の儀式的行事における「君が
代」の斉唱と思想・良心の自由を巡って
は、公立学校の教職員らに対し、所属長
（校長）による、「君が代」の伴奏や起立を
伴う斉唱を命ずる内容の職務命令の憲法１９
条適合性が繰り返し争われてきている。
　この点との関係で重要なのが、２００７年に
下された、いわゆるピアノ伴奏拒否事件最
高裁判決、次いで２０１１年に相次いで下され
た、儀式的行事における「君が代」斉唱に
かかる職務命令の拒否を巡る４つの最高裁
判決である。これらの判決を通じて、憲法
１９条による「外部的行為」の保障に対し、
最高裁は何を明らかにし、何を明らかにし
なかったのか。そのことを確認するため
に、考察を行う。
　以下、まずはこれらの判決を概観する。
１．ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決
　学校の儀式的行事における「君が代」斉
唱に関わる問題に対する、初めての最高裁
判決が、いわゆるピアノ伴奏拒否事件最高
裁判決３６である。
　本件は、市立小学校の入学式における
「君が代」のピアノ伴奏を行う旨、校長の職
務命令を受けたにも関わらず、それに従わ
ず伴奏を行わなかったことを理由に戒告処
分を受けた音楽専科の教諭たる原告（控訴
人、上告人）が、当該処分の取消を求めて
出訴したものである。第一審３７、控訴審３８と
もに教諭の主張を退けて、取消を認めな
かった。これに対してなされた教諭の上告
について、最高裁第二小法廷は、問題の職
務命令が憲法１９条に反するとの上告理由に
対して以下のような判断を示して、上告を
棄却した。
（１）まず、上告人が有すると主張する、
①「君が代」が過去の日本のアジア侵略
と結び付いており、これを公然と歌唱、
伴奏することはできない、②子どもに
「君が代」がアジア侵略で果たしてきた
役割等の正確な歴史的事実を教えず、子
どもの思想・良心の自由を実質的に保障
する措置を執らないまま「君が代」を歌
わせるという人権侵害に加担することは
できないなどという「思想及び良心」に
ついて、それが「『君が代』が過去の我
が国において果たした役割に係わる上告
人自身の歴史観ないし世界観及びこれに
由来する社会生活上の信念等」であると
７６
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３５　土屋・前掲注（６）１１７頁。なお、同・前掲注（５）１１頁、６１-６４頁、２１９-２３２頁、同『思想の自由と
信教の自由』（尚学社、増補版、２００８年）１８頁をも参照。特に、土屋・前掲注（５）１１頁は、いわゆる
大阪市矢田中事件最高裁判決（最一小判昭和６１年１０月１６日労判４８４号１１頁）、南九州税理士会事件最高
裁判決（最三小判平成８年３月１９日民集５０巻３号６１５頁）などを挙げて、「純然たる内心領域のみなら
ず内心の思想・良心と不可分の一定の外部的行為（特に拒否の行為）も憲法１９条の保障対象に入るこ
とは、既に判例上で確立されている」と指摘する。
「思想・良心の自由」と最高裁判所・覚書（前田）
認めた。
（２）だが、学校の儀式的行事で「君が代」
をピアノ伴奏すべきでないとして入学式
における「君が代」のピアノ伴奏を拒否
することは、「上告人にとっては、上記
の歴史観ないし世界観に基づく一つの選
択ではあろうが、一般的には、これと不
可分に結び付くものということはでき」
ないとし、本件職務命令は「直ちに上告
人の有する上記の歴史観ないし世界観そ
れ自体を否定するものと認めることはで
きない」との判断を示した。
（３）以上に加えて、「本件職務命令当時、
公立小学校における入学式や卒業式にお
いて、国歌斉唱として『君が代』が斉唱
されることが広く行われていたことは周
知の事実」であること、「客観的に見て、
入学式の国歌斉唱の際に『君が代』のピ
アノ伴奏をするという行為自体は、音楽
専科の教諭等にとって通常想定され期待
されるものである」こと、ゆえに「上記
伴奏を行う教諭等が特定の思想を有する
ということを外部に表明する行為である
と評価することは困難なものであり、特
に、職務上の命令に従ってこのような行
為が行われる場合には、上記のように評
価することは一層困難であるといわざる
を得ない」とした。そして本件職務命令
は、上記のように、公立小学校における
儀式的行事において広く行われ、上告人
が勤務する小学校でも従前から入学式等
において行われていた国歌斉唱に際し、
音楽専科の教諭にそのピアノ伴奏を命ず
るもので、「上告人に対して、特定の思
想を持つことを強制したり、あるいはこ
れを禁止したりするものではなく、特定
の思想の有無について告白することを強
要するものでもなく、児童に対して一方
的な思想や理念を教え込むことを強制す
るものとみることもできない」とした。
（４）さらに、憲法１５条２項を引いて地方
公務員が「地方公共団体の住民全体の奉
仕者としての地位を有する」こと、そう
した地位の特殊性及び職務の公共性にか
んがみ、地方公務員法３０条が「全体の奉
仕者として公共の利益のために勤務し、
かつ、職務の遂行に当たっては全力を挙
げてこれに専念しなければならない旨」
７７
３６　最三小判平成１９年２月２７日民集６１巻１号２９１頁。本判決の解説、評釈として、森英明「判解」法曹
時報６１巻１１号２３８頁（２００９年）、多田一路・法学セミナー６３０号１１２頁（２００７年）、渡辺康行・法律のひろ
ば６１巻１号６０頁（２００８年）、同・判例セレクト２００７（法学教室３３０号別冊）５頁（２００８年）、早瀬勝明・
山形大学紀要（社会科学）３８巻１号５５頁（２００７年）、小泉良幸・法学セミナー６３４号５０頁（２００７年）、門
田孝・速報判例解説１巻３３頁（２００７年）、田中孝夫・速報判例解説１巻７５頁（２００７年）、土屋・前掲注
（５）１７９頁、自由人権協会編『市民的自由の広がり』６６頁〔棟居快行執筆〕（新評論、２００７年）、安西
文雄・判例評論５８６号８頁（判例時報１９８１号１７０頁）（２００７年）、佐々木弘通・自由と正義５８巻１２号８０頁、
井上典之『憲法判例に聞く』７７頁（日本評論社、２００８年）、浅野博宣・ジュリスト１３５４号（平成１９年度
重要判例解説）１２頁（２００８年）青野篤・法政研究（九州大学）７５巻１号１１７頁（２００８年）、横田守弘・季
刊教育法１５８号８０頁（２００８年）、木村草太・自治研究８４巻１２号１３７頁（２００８年）、榎透・社会科学年報（専
修大学社会科学研究所）４４号６９頁。また、本判決に論及する文献に、渡辺康行「公教育における『君
が代』と教師の『思想・良心の自由』」ジュリスト１３３７号３２頁（２００７年）、青柳幸一「思想・良心の表出
としての消極的外部行為と司法審査」慶應義塾大学法学部編『慶応の法律学　公法Ⅰ』６３頁（慶應義
塾大学出版会、２００８年）、渋谷秀樹「『日の丸・君が代』強制についての憲法判断のあり方」立教法務
研究２号１頁（２００９年）、清水晴生「良心の自由の法理」白鴎法学３６号２４８頁（２０１０年）、木村草太
「表現内容規制と平等条項」ジュリスト１４００号９６頁（２０１０年）、棟居快行ほか編『プロセス演習憲法』
４１頁〔駒村圭吾執筆〕（信山社、第４版、２０１１年）が、さらに本件の最高裁での審理に提出された鑑
定意見書を基礎とした、戸波江二「『君が代』ピアノ伴奏拒否に対する戒告処分をめぐる憲法上の問
題点」早稲田法学８０巻３号１０５頁（２００５年）がある。
３７　東京地判平成１５年１２月３日民集６１巻１号４２５頁。
３８　東京高判平成１６年７月７日民集６１巻１号４５７頁。
規定していること、そして同法３２条が、
地方公務員に対し職務遂行に当たって、
法令等に従い、かつ、上司の職務上の命
令に忠実に従わなければならない旨規定
していることを指摘する。そのうえで、
上告人が、勤務先小学校の音楽専科の教
諭として法令等や職務上の命令に従わな
ければならない立場にあり、校長から本
件職務命令を受けたことを確認する。そ
して、入学式等において音楽専科の教諭
によるピアノ伴奏で国歌斉唱を行うこと
は、学校教育法１８条２号、平成１１年法律
第８７号による改正前の学校教育法２０条、
平成１２年文部省令第５３号による改正前の
学校教育法施行規則２５条に基づいて定め
られた小学校学習指導要領第４章第２ D
（１）、同章第３の３の規定の趣旨にかな
うものとしたうえで、上告人の勤務先小
学校では「従来から入学式等において音
楽専科の教諭によるピアノ伴奏で『君が
代』の斉唱が行われてきたことに照らし
ても、本件職務命令は、その目的及び内
容において不合理であるということはで
きないというべきである」とし、以上か
ら「本件職務命令は、上告人の思想及び
良心の自由を侵すものとして憲法１９条に
反するとはいえないと解するのが相当」
だとした。
（５）なお本判決には、那須弘平裁判官に
よる補足意見、そして藤田宙靖裁判官に
よる反対意見が付されている。
２．２０１１年の最高裁判決群
―最高裁平成２３年５月３０日第二小法
廷判決を中心に―
　そして、２０１１年５月から６月にかけて、
「君が代」斉唱を巡る事案について、最高
裁の３つの小法廷すべてにおいて、計４件
の判決が下された。最高裁平成２３年５月３０
日第二小法廷判決３９（以下便宜的に「第１
事件判決」と略記する）、同平成２３年６月
６日第一小法廷判決４０（同様に「第２事件
判決」）、同平成２３年６月１４日第三小法廷判
決４１（「第３事件判決」）、そして同平成２３年
６月２１日第三小法廷判決４２（「第４事件判
決」）がそれである。いずれも、公立学校
における儀式的行事において、国旗掲揚の
下、国歌斉唱が行われる際に起立すること
を命じる旨、教員らに対してなされた校長
の職務命令が憲法１９条に反するか否かが争
われた事件である。
　これら第１ないし第４事件判決は、問題
の職務命令の合憲性を判断するに当たり、
基本的に同じ判断枠組みを採用していると
評しうる。そのため、ここでは便宜的に、
これらの判決を代表するものとして第１事
件判決のみを取り上げて紹介する４３。な
お、後述するように各判決にはそれぞれ補
足意見あるいは反対意見が付されている。
　第１事件では東京都立の高等学校の教諭
たる原告（控訴人、上告人）が、卒業式等
の学校の儀式的行事における国歌斉唱の際
に国旗に向って起立し国歌を斉唱すること
を命ずる旨の校長からの職務命令に従わ
７８
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３９　判例時報２１２３号３頁。本判決の評釈類として、山田隆司・法学セミナー６８１号５２頁（２０１１年）、榎透・
法学セミナー６８１号１２８頁（２０１１年）がある。また、後続する判決群と併せた一連の判決に対しては、
土屋英雄『国旗・国歌』は『強制可能な公的利益』か」法律時報８３巻９＝１０号１頁（２０１１年）、西原博
史「君が代訴訟の最高裁判決をめぐって」季刊教育法１７０号１４頁（２０１１年）、同「『君が代』不起立訴
訟最高裁判決をどう見るか」世界８２１号１１２頁（２０１１年）、大島佳代子「君が代訴訟最高裁判例コンメ
ンタール」季刊教育法１７０号２１頁（２０１１年）がある。
４０　判例時報２１２３号１８頁。
４１　判例時報２１２３号２３頁。
４２　判例時報２１２３号３５頁。
「思想・良心の自由」と最高裁判所・覚書（前田）
ず、国歌斉唱の際に起立しなかったとこ
ろ、その後、上記の不起立行為が職務命令
違反に該当するとして、退職に際して申し
込んだ非常勤の嘱託員等の採用選考におい
て不合格とされたことにつき、上記の職務
命令が憲法１９条違反に当たるなどとして、
国家賠償を求めた事案である。第一審の東
京地裁４４は、問題の職務命令が憲法１９条に
違反するか否かという点については、ピア
ノ伴奏拒否事件最高裁判決の判断枠組みを
ほぼ踏襲したと評しうる枠組みによって、
「本件職務命令は、原告の思想及び良心の
自由……を侵害するものとはいえない」と
の判断を示した４５。また控訴審判決４６も、
ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決を明示的に
引いて原審の判断を是認している。
　そして、最高裁もまた以下のように述べ
て上告を棄却した。
（１）まず、上告人が有しているとする、
「日本の侵略戦争の歴史を学ぶ在日朝鮮
人、在日中国人の生徒に対し、『日の丸』
や『君が代』を卒業式に組み入れて強制
することは、教師としての良心が許さな
い」という考えは、「『日の丸』や『君が
代』が戦前の軍国主義等との関係で一定
の役割を果たしたとする上告人自身の歴
史観ないし世界観から生ずる社会生活上
ないし教育上の信念等」であるとした。
（２）だがそのうえで、問題の職務命令当
時、「公立高等学校における卒業式等の
式典において、国旗としての『日の丸』
の掲揚及び国歌としての『君が代』の斉
唱が広く行われていたことは周知の事
実」であり、学校の儀式的行事における
「国歌斉唱の際の起立斉唱行為は、一般
的、客観的に見て、これらの式典におけ
る慣例上の儀礼的な所作としての性質を
有するものであり、かつ、そのような所
作として外部からも認識されるもの」で
あるとした。ゆえに、上記の起立斉唱行
為はその性質から、「上告人の有する歴
史観ないし世界観を否定することと不可
分に結び付くものとはいえ」ないこと、
本件職務命令は、上記の歴史観・世界観
「それ自体を否定するものということは
でき」ないとしたうえで、上記の起立斉
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４３　なお、他の第２ないし第４事件についても簡略に事案の概要を挙げる。
　　第２事件も第１事件とほぼ同様に、東京都立の高等学校の教諭が、卒業式等の学校の儀式的行事に
おける国歌斉唱の際に国旗に向って起立し国歌を斉唱することを命ずる旨の校長からの職務命令に従
わず、国歌斉唱の際に起立しなかったところ、その後、上記の不起立行為が職務命令違反に該当する
として、退職に際して申し込んだ非常勤の嘱託員等の採用選考において不合格とされたことにつき、
上記の職務命令が憲法１９条違反に当たるなどとして、国家賠償を求めた事案である。
　　また第３事件は、東京都の市立中学校の教諭が、卒業式等において国旗掲揚の下、国歌斉唱の際、
起立、斉唱することを命ずる校長からの職務命令に従わず、国歌斉唱の際に起立しなかったところ、
東京都教育委員会から戒告処分を受けるとともに、東京都人事委員会からこの戒告処分の取消を求め
る審査請求を棄却する旨の裁決を受けたことから、上記の戒告処分ならびに裁決の取消などを求めた
事案である。さらに第４事件は広島県立学校の教職員らが、卒業式等において国旗掲揚の下、国歌斉
唱の際、起立、斉唱することを命ずる校長からの職務命令に従わず、国会斉唱の際に起立しなかった
ところ、戒告処分を受けたことから、職務命令が憲法１９条に違反するとして戒告処分の取消を求めた
事案である。
４４　東京地判平成２１年１月１９日判例時報２０５６号１４８頁。
４５　ただし、採用選考を不合格とした点について、「客観的合理性及び社会的相当性を著しく欠き、裁
量権の逸脱、濫用があるというべき」として、原告の期待権侵害を認めてこの点について損害賠償を
認容した。ただ、控訴審判決においては、この損害賠償が認容された部分も取り消され、原告の訴え
はすべて棄却されている。
４６　東京高判平成２１年１０月１５日判例時報２０６３号１４７頁。同判決の評釈として、花見忠・ジュリスト１４１２号
１３２頁。また、この花見・同評釈に対する批判として、土屋英雄「教育公務員と『権利制約』」筑波法
政５０号３１頁（２０１１年）がある。
唱行為が「特定の思想又はこれに反する
思想の表明として外部から認識されるも
のと評価することは困難」であり、職務
命令に従って行われる場合には、「上記
のように評価することは一層困難であ
る」とした。そして、本件職務命令は、
「特定の思想を持つことを強制したり、
これに反する思想を持つことを禁止した
りするものではなく、特定の思想の有無
について告白することを強要するものと
いうこともでき」ず、ゆえに「本件職務
命令は、これらの観点において、個人の
思想及び良心の自由を直ちに制約するも
のと認めることはできない」と判断し
た。
（３）だが上記の判断の後に、次のように
続ける。
　　すなわち、上述の起立斉唱行為は「教
員が日常担当する教科等や日常従事する
事務の内容それ自体には含まれないも
の」であり、「一般的、客観的に見ても、
国旗及び国歌に対する敬意の表明の要素
を含む行為である」とした。そうする
と、自己の歴史観・世界観との関係で否
定的評価の対象たる「日の丸」「君が代」
に対する敬意の表明に応じ難いと考える
者にとっては、「これらに対する敬意の
表明の要素を含む行為を求められること
は、その行為が個人の歴史観ないし世界
観に反する特定の思想の表明に係る行為
そのものではないとはいえ、個人の歴史
観ないし世界観に由来する行動（敬意の
表明の拒否）と異なる外部的行為（敬意
の表明の要素を含む行為）を求められ
る」のであり、「その限りにおいて、そ
の者の思想及び良心の自由についての間
接的な制約となる面があることは否定し
難い」とした。
（４）そして、以上に述べられた「思想及
び良心の自由についての間接的な制約」
について次のような判断基準を提示す
る。すなわち、多種多様なものがあり得
る「個人の歴史観ないし世界観」が、
「それに由来する行動の実行又は拒否と
いう外部的行動として現れ、当該外部的
行動が社会一般の規範等と抵触する場面
において制限を受けることがある」が、
「その制限が必要かつ合理的なものであ
る場合には、その制限を介して生ずる上
記の間接的な制約も許容され得る」と。
　　そして職務命令によって、個人の歴史
観・世界観に由来する行動と異なる外部
的行為を求められることとなり、その限
りで、当該職務命令が個人の思想・良心
の自由への「間接的な制約」となる面が
あるという場合にも、職務命令の目的・
内容には種々のものがあり得、またかか
る制限を介して生ずる制約の態様等も、
「職務命令の対象となる行為の内容及び
性質並びにこれが個人の内心に及ぼす影
響その他の諸事情に応じて様々である」。
　　ゆえに「このような間接的な制約が許
容されるか否かは、職務命令の目的及び
内容並びに上記の制限を介して生ずる制
約の態様等を総合的に較量して、当該職
務命令に上記の制約を許容し得る程度の
必要性及び合理性が認められるか否かと
いう観点から判断するのが相当である」、
との判断基準を提示した。
（５）そして本件の場合、本件職務命令に
係る起立斉唱行為は、「上告人の歴史観
ないし世界観との関係で否定的な評価の
対象となるものに対する敬意の表明の要
素を含むもの」であり、上告人にとって
「その歴史観ないし世界観に由来する行
動（敬意の表明の拒否）と異なる外部的
行為」である。すると、「本件職務命令
は、一般的、客観的な見地からは式典に
おける慣例上の儀礼的な所作とされる行
為を求めるものであり、それが結果とし
８０
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「思想・良心の自由」と最高裁判所・覚書（前田）
て上記の要素との関係においてその歴史
観ないし世界観に由来する行動との相違
を生じさせることとなるという点で、そ
の限りで上告人の思想及び良心の自由に
ついての間接的な制約となる面がある」。
　　そして「他方、学校の卒業式や入学式
等という教育上の特に重要な節目となる
儀式的行事においては、生徒等への配慮
を含め、教育上の行事にふさわしい秩序
を確保して式典の円滑な進行を図ること
が必要である」と指摘した上で、学校教
育法（４２条１号、３６条１号、１８条２号）
が「高等学校教育の目標として国家の現
状と伝統についての正しい理解と国際協
調の精神の涵養を掲げ」ていること、同
法４３条及び学校教育法施行規則５７条の２
に基づいて定められた高等学校学習指導
要領が「学校の儀式的行事の意義を踏ま
えて国旗国歌条項を定めている」こと、
国旗及び国歌に関する法律が「国旗は日
章旗（『日の丸』）とし、国歌は『君が
代』」としていることを確認する。さら
に、憲法１５条２項、地方公務員法３０条、
同３２条から、「公立高等学校の教諭」で
ある上告人は、法令等及び職務上の命令
に従わなければならない立場にあるこ
と、地方公務員法に基づき、「高等学校
学習指導要領に沿った式典の実施の指針
を示した本件通達を踏まえて」、本件職
務命令を受けたことを指摘する。以上の
点から、本件職務命令は「公立高等学校
の教諭である上告人に対して当該学校の
卒業式という式典における慣例上の儀礼
的な所作として国歌斉唱の際の起立斉唱
行為を求めることを内容とするもの」で
あり、「高等学校教育の目標や卒業式等
の儀式的行事の意義、在り方等を定めた
関係法令等の諸規定の趣旨に沿い、か
つ、地方公務員の地位の性質及びその職
務の公共性を踏まえた上で、生徒等への
配慮を含め、教育上の行事にふさわしい
秩序の確保とともに当該式典の円滑な進
行を図るものである」とした。
　　そして「以上の諸事情を踏まえると、
本件職務命令については、前記のように
外部的行動の制限を介して上告人の思想
及び良心の自由についての間接的な制約
となる面はあるものの、職務命令の目的
及び内容並びに上記の制限を介して生ず
る制約の態様等を総合的に較量すれば、
上記の制約を許容し得る程度の必要性及
び合理性が認められるものというべき」
であり、「本件職務命令は、上告人の思
想及び良心の自由を侵すものとして憲法
１９条に違反するとはいえない」としたの
である。
（６）なお、本判決には、竹内行夫、須藤
正彦、千葉勝美各裁判官による補足意見
が付されている。また、ほぼ同様の判断
を行う第２事件判決にあっては、金築誠
志裁判官による補足意見、ならびに、宮
川光治裁判官による反対意見が、さらに
第３事件及び第４事件にあってはそれぞ
れの判決にて、那須弘平、岡部喜代子、
大谷剛彦各裁判官による補足意見、なら
びに、田原睦男裁判官による反対意見が
付されている。
Ⅲ．若干の考察
１．ピアノ判決から読み取りうる判断枠
組み
　以下では、先に見てきた判決から推知さ
れる、最高裁の憲法１９条に関する判断枠組
みを析出し、その特徴と問題点について若
干の考察を行う。
　ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決と、第１
事件判決とを対比してみた場合、すぐに気
づくのは、第１事件判決（そして、ほぼ同
じ判断枠組みを採用する第２ないし第４事
８１
件判決）が、基本的にピアノ伴奏拒否事件
最高裁判決を踏襲しつつ、そこに新たな判
断枠組みを付け加えている４７という点であ
る。そこでまずピアノ伴奏拒否事件最高裁
判決によって定立された判断枠組みについ
て検討したあとに、第１事件判決において
付け加えられた枠組みをみていく。
ⅰ．「児童に対して一方的な思想や理念
を教え込むことを強制するものとみ
ることもできない」という一節につ
いて
　ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決は、憲法
学説上極めて強い批判を浴びている。そし
て論者によって、その論旨の「特異」 ４８ 性
が指摘されている。また、論理の展開は、
必ずしも明快とは言い難いように４９思われ
る５０。したがって、ここから最高裁が憲法
１９条に対してどのような態度を採っている
のかを析出するに当たっては、格別の慎重
さを要すると思われる。そのことを念頭に
置きつつ、検討を行う。
　本判決においてまず確認されているの
が、教諭の「思想及び良心」につき、それ
が教諭の「歴史観ないし世界観及びこれに
由来する社会生活上の信念」である、とす
る点である。憲法１９条が保障する「思想及
び良心」の範囲に関わる問題点５１である
が、同判決においてこれが憲法１９条による
保護の対象となるものであるかどうか、直
接言及がなされているわけではない。もっ
とも、この後に示される判断との関係でい
えば、少なくともこの「歴史観ないし世界
観に当たる部分を、いわば内心の核心部分
に当たるものと理解しているもの」 ５２だろ
うと思われる。
　そして問題は、ピアノ伴奏の拒否が憲法
１９条によって保護されるか否か、という
点、すなわち意に反する行為の拒絶が憲法
１９条によって保護されるか否かである。
　この点につき、①本判決はまず、「ピア
ノ伴奏を拒否すること」が、教諭にとって
その「歴史観ないし世界観に基づく一つの
選択」であろうが、「一般的には」その歴
史観・世界観と「不可分に結び付くものと
いうことはでき」ないことから、ピアノ伴
奏を要求する「本件職務命令が、直ちに上
告人の有する上記の歴史観ないし世界観そ
れ自体を否定するものと認めることはでき
ない」としている。
　その一方で、②国歌斉唱として「君が
代」が広く公立小学校の儀式的行事におい
て行われていたこと、「客観的に見て」ピ
アノ伴奏行為自体は音楽専科教諭等に「通
常想定され期待されるものであ」ることを
確認した上で、問題の職務命令が教諭に対
して「特定の思想を持つことを強制した
り、あるいはこれを禁止したりするもので
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４７　土屋・前掲注（３９）２頁を参照。
４８　土屋・前掲注（３９）１頁。
４９　浅野・前掲注（３６）１３頁を参照。
５０　たとえば、本判決はその論旨が、いわゆる謝罪広告事件最高裁判決（最大判昭和３１年７月４日民集
１０巻７号７８５頁）、猿払事件最高裁判決（最大判昭和４９年１１月６日刑集２８巻９号３９３頁、旭川学力テス
ト事件最高裁判決（最大判昭和５１年５月２１日刑集３０巻５号６１５頁）、そして岩手教組学力テスト事件最
高裁判決（最大判昭和５１年５月２１日刑集３０巻５号１１７８頁）を引いて、これらの「趣旨に徴して明ら
か」であるとする。しかし、本判決においてはこれらの判決「の『趣旨』が特に説明されているわけ
ではな」く、「これらの判決がいかなる趣旨で本件に援用されているのかは全く不分明である」（土
屋・前掲注（５）１８０頁）。なお、土屋・前掲注（５）１８１-１９２頁は、これら４判決の分析を通じて、こ
れらの判決が本判決の論旨を支えるものとはなりえないことを論じる。
５１　森・前掲注（３６）２５１-２５２頁は、この点につき、判決がいわゆる限定説を採用したものとは言い切れ
ない旨指摘する。
５２　森・前掲注（３６）２５１頁。
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はなく、特定の思想の有無について告白す
ることを強要するものでもなく、児童に対
して一方的な思想や理念を教え込むことを
強制するものとみることもできない」とも
している。この両者をどのように読み解く
べきか。便宜上、②の点から検討する。
　本判決は②において、問題の職務命令が
特定の思想についての強制、禁止、告白の
強要をしているものではないとの判断を示
している。これは、支配的な学説が従来説
いてきた憲法１９条による思想・良心の自由
の具体的な保障内容にほぼ対応するものと
いえる５３。つまり、「内心」そのものの保
障を想定してきた学説の枠組に沿った判断
であるということができるだろう。だが、
そのうえで②につき注意すべきは、「児童
に対して一方的な思想や理念を教え込むこ
とを強制するものとみることもできない」
としている点であろうと思われる。この一
説は、本判決がいわゆる旭川学力テスト事
件最高裁判決５４を引用していることからも
推察されるように、同判決で説かれた「誤
つた知識や一方的な観念を子どもに植え付
けるような内容の教育を施すことを強制す
るようなことは、憲法２６条、１３条の規定上
からも許されない」とする一節が念頭に置
かれていると思われる。この論理を、憲法
１９条を巡る議論の中に何の留保もなしに組
み込んでよいのか、また組み込むとして、
本判決のように、問題の職務命令のどこ
が、どのように「児童に対して一方的な思
想や理念を教え込むことを強制するものと
みることもできない」かについての論証な
しに判断をしてよいものなのか、疑問は強
く残る ５５。だが、これらの点をいったん横
に置くとしても、児童に対し一方的な思
想・理念を「教え込む」ことの強制とい
う、純粋に「内心」にとどまるとはいえな
いことがらについての判断を示したこと
は、憲法１９条による思想・良心の自由の保
障を考える上で、考慮に値する。
ⅱ．「歴史観ないし世界観」と「不可分」
とはいえない、とする点について
　次に、①の点についてみていく。この点
につき最高裁はピアノ伴奏の拒否が、先に
見た「歴史観ないし世界観に基づく一つの
選択」ではあっても、「一般的には、これ
と不可分に結び付くものということはで
き」ないとしている。つまり、内心にある
「歴史観ないし世界観」と、それに「基づ
く……選択」としての行為とを区分し、そ
して両者が「不可分」ではないとしたうえ
で、後者に関わる職務命令が前者「それ自
体を否定するもの」とはいえないとしたの
である。換言すれば、本判決では、内心そ
のものとその外形的な現れとしての行為と
を区分して取り扱っていることになる５６。
　だが本判決は、単純に両者を区分したわ
けではなく、むしろ両者が「不可分ではな
い」とした、という点に留意する必要 ５７が
ある。このように判断するということは、
逆に言えば、内心そのものと外形的な現れ
としての行為との間の結びつきを問題にし
ていることを示唆する。すなわち、「外部
的行為を拒否することと思想及び良心との
間における緊密な関係の有無をもって、当
該外部的行為の強制が思想及び良心の自由
の侵害に当たるか否かの判断要素ないし判
断基準の一つ」５８としている５９わけである。
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５３　なお、門田・前掲注（３６）３４頁を参照。
５４　最大判昭和５１年５月２１日・前掲注（５０）。
５５　後者の点に関連して、土屋・前掲注（５）１８５-１８７頁を参照。
５６　門田・前掲注（３６）３４頁は、本判決が、思想・良心の自由を「外部的行為とは遮断されたものとして
理解しようとしているのではないか」と指摘する。
５７　土屋・前掲注（５）２０９頁を参照。
　このように考えていくと、ピアノ伴奏拒
否事件最高裁判決の論理は、「内心」のみ
の保障にとどまらず、その内心に反する行
為を拒絶することも保障される可能性を含
みこんだもの６０とみることができよう６１。
ⅲ．ピアノ伴奏行為の性質をめぐって
　もっとも、本判決には別途留意すべき点
があると思われる。それはピアノ伴奏行為
の性質に論及した個所である。すなわち、
本判決においては、ピアノ伴奏の行為が
「客観的に見て……音楽専科の教諭等に
とって通常想定され期待されるものであ
る」とされている点である。本判決固有の
問題としていえば、この点は、先に見た教
諭の「歴史観ないし世界観」とピアノ伴奏
を拒否するという行動との「不可分」性を
図る際の考慮要素として働いたとみること
ができる。ただ、最高裁による憲法１９条に
関する判断枠組という見地からみた場合に
重要なのは、最高裁が憲法１９条による保障
の可否を判断するに際して、問題の行為の
「客観的」な性質如何が大きく影響を与え
ている可能性がある、という点であろう。
　この点に関して、ある論者は次のように
指摘する。すなわち、いわゆる謝罪広告事
件６２、ポストノーティス命令事件６３、勤評
長野方式事件６４の各最高裁判決を引きつ
つ、それぞれの事件において「客観的にみ
て、命令が実際にそうした内心の表明を求
める趣旨のもの、あるいはそうした結果に
なるものとみなされるかどうかが判断さ
れ、それが否定されると、１９条違反の主張
はその前提が成り立たないとして退けられ
る」 ６５と指摘する。そして、本判決におい
ても「当事者の主張をそのまま受けて直ち
に１９条適合性を論じるのではなく、当事者
の主張をいわば一般的なレベルに置き直し
てみて、それでもなお、１９条適合性を論じ
る必要性があるかどうかを先ず判断する」
という「最高裁の伝統的な態度」を「踏
襲」している、というのである６６。
２．２０１１年判決群から読み取りうる判断
枠組み
　次に２０１１年判決群から読み取りうる判断
８４
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５８　森・前掲注（３６）２５２頁。
５９　なお、安西・前掲注（３６）１１頁をも参照。
６０　土屋・前掲注（５）２０９頁は、ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決が「上告人の行為をその内心と外的行
為を一体的・連続的にとらえた上で、少なくとも本件の事例は、一般的、客観的には思想・良心の自由
とは関係のないものとみなしていると思われる。つまり、本件判決は、内心と外的行為を区別した上
で、憲法１９条は内心のみを保障するものであるという論理をとっていないと判断される」と指摘す
る。なお、森・前掲注（３６）２５２-２５３頁は、問題の「外部的行為を拒否することがその者の内心の核心
部分と不可分に結び付くものと評価し得るような場合に、そのような外部的行為の強制が直ちに憲法
１９条に違反することになるか否かということについて」本判決は「明らかにしていない」と説く（こ
の点は、土屋・前掲書２１１頁の指摘も参照）。しかし、少なくとも、「内心の核心部分」と「外部的行為
を拒否すること」とが「不可分に結び付く」と評価できる場合に「直ちに憲法１９条に違反する」こと
につながる可能性を排除していないことも、また確かであろう。
６１　なお、青井未帆「演習憲法」法学教室３７３号１５６頁（２０１１年）は、後述する２０１１年判決群が前提にし
ていると思われる理解に沿ってピアノ伴奏拒否事件最高裁判決を見るならば、「特定の歴史観ないし
世界観と一般的に不可分に結びつく行為」と「客観的に見て特定の思想を外部に表明する行為である
と評価される行為」も「また、強制されえない」ことになると指摘する。
６２　最大判昭和３１年７月４日・前掲注（５０）。
６３　最三小判平成２年３月６日判例時報１３５７号１４４頁、最二小判平成３年２月２２日判例時報１３９３号１４５
頁、最一小判平成７年２月２３日民集４９巻２号３９３頁。
６４　最一小判昭和４７年１１月３０日民集２６巻９号１７４６頁。
６５　安藤高行『人権判例の新展開』１７６頁（法律文化社、２０１０年）。
６６　安藤・前掲注（６５）１８０頁。
「思想・良心の自由」と最高裁判所・覚書（前田）
枠組みについて検討したい。先にも述べた
ように、２０１１年判決群、ここではさしあ
たって第１事件判決を素材とするが、この
第１事件判決は、基本的にピアノ伴奏拒否
事件最高裁判決を踏襲しつつ、そこに新た
な判断枠組みを付け加えている。すなわ
ち、教諭らが有している考えがその「歴史
観ないし世界観から生ずる社会生活上ない
し教育上の信念」であるとしたうえで、問
題の起立斉唱行為の有する性質から、その
「歴史観ないし世界観を否定することと不
可分に結びつくものとはいえない」とし
て、本件職務命令が歴史観・世界観「それ
自体を否定するものということはでき」な
いとの判断を示した６７。
　だが、このあとに第１事件判決は、「個
人の歴史観ないし世界観に由来する行動
（敬意の表明の拒否）と異なる外部的行為
（敬意の表明の要素を含む行為）を求めら
れる」ことで、その限りで「その者の思想
及び良心の自由についての間接的な制約と
なる」可能性を認めた上で、かかる「間接
的な制約」について、「職務命令の目的及
び内容並びに上記の制限を解して生ずる制
約の態様等を総合的に較量」することに
よって、その合憲性を判断するという判断
枠組みを提示した。「個人の歴史観ないし
世界観に由来する行動
ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ ヽ
」（傍点引用者）と
「異なる外部的行為」という、あくまでも
外形的な行動上の矛盾の問題として処理す
る枠組が示されたとみることができよう。
　このように、思想・良心の自由に対する
「間接的な制約」の存在を認め、その許容
性について判断基準を提示したことが、
「大きな認識枠組の変化であり、新たな位
置づけの契機」６８となりうるものなのか、
それとも「ピアノ伴奏事件判決よりも更に
踏み込んだ内容の憲法判断を示した」 ６９こ
とを意味するものなのかについては、理解
が分かれる点である７０。
　もっとも、判決の位置づけがどのような
ものであるにせよ、「間接的な制約」とい
う範疇がなぜ設けられたのかについて、
２０１１年判決群の論理もまた、それほど明快
とは言い難い部分を含み込んでいるように
思われる。そもそも「特定の思想又はこれ
に反する思想の表明」と「外部から」認識
されることは困難だとされる（したがっ
て、特定の思想の強制、禁止や告白の強要
といえない）起立斉唱行為が、なぜ他方で
「一般的、客観的に見ても、国旗及び国歌
に対する敬意の表明の要素を含む行為」だ
とされるのか、必ずしも明確であるとは評
しがたい。この点については、「敬意の表
明の要素」それ自体は、人の思想・良心の
範疇には含まれえないことから、思想の表
明とはされることのない敬意の表明の要素
を含む行為を観念し得る、という理解が可
能かもしれない。ただ、このように理解し
たとしても、当然には、起立斉唱を拒否す
る行為について憲法１９条による保障の可否
を論じることにはつながらないようにも思
われる。
　ただ、第３事件判決には、２０１１年判決群
８５
６７　もちろん、「踏襲した」とは言っても、ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決と２０１１年判決群には本来看
過すべきではないと思われる違いが存在する。たとえば、前者では、上告人の「歴史観ないし世界
観」とピアノ伴奏を拒否することとが「一般的には……不可分に結び付くもの」ではないとしている
のに対して、後者の第１事件判決においては「起立斉唱行為」が「上告人の有する歴史観ないし世界
観を否定することと不可分に結び付くものとはいえ」ないとされている。
６８　西原・前掲注（３９）１６頁（２０１１年）
６９　判例時報２１２３号４頁の匿名コメント（２０１１年）。
７０　また、土屋・前掲注（３９）２頁は、もともとピアノ伴奏拒否事件最高裁判決には「比較考量の審査
が伏在して」いるが、２０１１年判決群が新たに比較考量の基準を提示したことは「厳しく批判されてい
るピアノ・テストのみでは説得力が弱いと最高裁が判断したことによるのであろう」と指摘する。
の他の判決と異なり、この点に関し比較的
明確に論じている個所がある。それは、
「個人の歴史観ないし世界観に由来する行
動（敬意の表明の拒否）と異なる外部的行
動（敬意の表明の要素を含む行為）を求め
られることとなり、それが心理的葛藤を生
じさせ、ひいては個人の歴史観ないし世界
観に影響を及ぼすものと考えられるので
あって、これを求められる限りにおいて、
その者の思想及び良心の自由についての間
接的な制約となる面がある」と論じる一節
である。「心理的葛藤」については、ピア
ノ伴奏拒否事件最高裁判決における、那須
弘平裁判官の補足意見においても指摘され
ている点である。第３事件判決において
は、この心理的葛藤の存在が、思想・良心
そのものに対する制約ではないにせよ、そ
れに影響を及ぼし得るものとして、「間接
的な制約」に位置づけられることになる。
　問題は、このような「間接的な制約」が
存在する可能性を承認し、その合憲性を判
断する枠組を設定することが、憲法１９条に
とってどのような意味を持ちうるかであ
る。この点に関し、２０１１年判決群が「職務
命令の目的及び内容並びに……制限を解し
て生ずる制約の態様等を総合的に較量し
て、当該職務命令に……制約を許容し得る
程度の必要性及び合理性が認められるか否
か」という判断基準を提示したことにつ
き、問題の制約が「思想及び良心の自由に
対する直接的な制約ではなくその趣旨に照
らした間接的な制約であることに鑑み」 ７１
たものである旨の指摘が加えられている。
だが、思想・良心の自由は「絶対的に」保
障されるというのが一般的理解のはずであ
る。「間接的な制約」という範疇を導入す
ることによって、思想・良心の自由の「絶
対的」保障が「相対化」されるならば、そ
れは重大な問題を残すこととなろう７２。
結びに代えて
　以上で本稿の考察をひとまず終える。
　既述した箇所においてみてきたように、
最高裁判所は、憲法１９条による「思想・良
心の自由」の保障が、思想・良心に基づく
「外部的行為」、なかんずく、意に反する行
為の拒絶に及びうるかにつき、ピアノ伴奏
拒否事件最高裁判決、そして２０１１年の判決
群によってある程度の解答を示したように
思われる。ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決
は強い批判にさらされているものの、すで
に述べたように、その論理は、「内心」の
みの保障にとどまらない可能性を秘めてい
るとみうるし、２０１１年の判決群においても
「間接的な制約」という範疇の導入によっ
て、憲法１９条によって保護されるべきもの
が単に「内心」のみにとどまらない可能性
が切り開かれたともいえよう。もちろん、
これらの判決の論理には同時に重大な問題
も含まれているとみるべきであり、さらに
検討を重ねて、憲法１９条による「思想・良
心の自由」の保障の意義につき、具体化、
精密化の作業を行う必要がある。
　本稿の考察を終えるに当たって、次のよ
うな指摘を引いておきたい。
　……最も公権力が気にしているのは外
部的な表れなんです。内部の内心に関し
ては変えたくても事実上変えることはほ
とんどできないのです。したがいまして
８６
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７１　判例時報２１２３号の匿名コメント５頁。
７２　この点に関して、土屋・前掲注（３４）１８頁は、「思想・良心の防衛的、受動的な外部的表出」につい
ては、「憲法２１条の表現の自由の保障と異なって、絶対的保障ないし絶対的保障に準ずる強い保障
（これは上述の形式的際に基づく極小の制約を認めた場合）が与えられる」と論ずる。
「思想・良心の自由」と最高裁判所・覚書（前田）
公権力にとりまして外部的な表れを規制
することによって、一定の自己の政策を
貫徹すると、つまり外部的な規制を通し
まして一定の思想・良心を外側から統制
すると、それで公権力の政策の目的が達
成されるということを考えないといけな
いと思います。それで、その点を外しま
すと、その憲法１９条の意味というのが余
り持たなくなるのではないかと思われま
す７３。
　憲法学の支配的見解は、これまで憲法１９
条の保障する思想・良心の自由は、「内心
にとどまる限り」絶対的であるとしてき
た。しかし、先に引いた見解にもあるよう
に、実際上「思想」や「良心」が問題とな
るのは、人が目にすることが不可能な心の
内のうごきそのものではなく、その「思
想」や「良心」の具体的表れとしての人の
外形的な行為であろう。
　しばしば「形から入る」という表現がみ
られるように、外形的な所作がその人の生
活様式、思考様式に影響を及ぼすことは十
分にありうることである。近時の最高裁の
判断枠組は、「間接的な制約」の枠組に見
られるように、必ずしもこの点に対する十
分な配慮がなされていない可能性がある。
こうした判断枠組を批判し、別の判断枠組
を提示することが、憲法１９条による思想・
良心の自由の「絶対的」な保障にとって、
極めて重要である。
　なお本稿校正作業中に、最高裁平成２４年
１月１６日第一小法廷判決（平成２３年（行
ツ）第２４２号停職処分取消等請求事件）、最
高裁平成２４年１月１６日第一小法廷判決（平
成２３年（行ツ）２６３号懲戒処分取消等請求
事件）が下された（両判決とも最高裁判所
ホームページの「判例検索システム」によ
り参照）。両判決とも、公立学校での儀式
的行事において国歌斉唱の際の伴奏行為、
あるいは起立斉唱行為を命ずる旨の職務命
令が「憲法１９条に違反するものでないこ
と」は、本稿脚注（５０）が紹介する、ピア
ノ伴奏拒否事件最高裁判決において引用さ
れている４つの判決「の趣旨に徴して明ら
か」であるとしたうえで、さらに起立斉唱
行為を命ずる職務命令が問題となった前者
の判決については２０１１年判決群を、起立斉
唱のみならず国歌の伴奏行為を命ずる職務
命令も問題となった後者の判決については
ピアノ伴奏拒否事件最高裁判決と２０１１年判
決群を、それぞれ参照している。
（現職：流通経済大学准教授 
元筑波大学大学院人文社会科学研究科準研究員）
８７
７３　土屋・前掲注（５）２０９-２１０頁。
